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El acoso moral en Espafia
y su impugnacion por el proceso especial
de tutela de los derechos fundamentales:
algunos puntos de interés’

Lourdes MELLA MENDEZ*

RESUMEN: Este trabajo aborda algunos aspectos generales del acoso moral en el
Derecho del Trabajo espafiol. A pesar de no existir una definicion legal sobre esta figura,
tanto la doctrina cientifica como los tribunales laborales espafioles llevan mds de dos
décadas resolviendo los problemas juridicos que aquella plantea. Aspectos de interés aqui
tratados son la configuracién del acoso moral (rasgos caracteristicos y distincion de otras
figuras similares) y su proteccién a través del proceso especial de vulneracién de
derechos fundamentales, con especial examen de la indemnizacién de dafios y perjuicios.
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SUMARIO: 1. El acoso moral en el Derecho espafiol. 1.1. Introduccién. 1.2.
Configuracion y distincién de figuras afines. 2. El proceso especial de vulneraciéon de
derechos fundamentales e indemnizacién del dafio causado. 2.1. Ideas generales. 2.2. La
indemnizacién de dafios. 2.2.1. Finalidad y dafios indemnizables. 2.2.2. Cuantificacién. 3.
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LOURDES MELLA MENDEZ

1. El acoso moral en el Derecho espaiiol'
1.1.  Introduccién

Uno de los problemas que mas ha suscitado la atencién de la doctrina
cientifica y de los Tribunales laborales en el Derecho del Trabajo en
Espafia durante los dltimos afios y, especialmente, la dltima década ha
sido el del acoso laboral. Un problema de protagonismo reciente, pero de
larga historia, pues el hacer la vida imposible a alguien con un fin
determinado es tan viejo como la propia relaciéon laboral entre empresario
y trabajador. El interés por este tipo de conducta se debe a su
espectacular incremento durante los ultimos tiempos debido,
seguramente, a la mayor competitividad y estrés laboral, propio de las
sociedades altamente industrializadas y modernas.

Sin embargo, a pesar de este renovado protagonismo, el acoso no ha
recibido la misma atencién por parte del legislador espafiol. Muestra de
ello es que no existe un concepto legal sobre la figura general del acoso ni
tampoco sobre una de sus modalidades mas conocidas y mediaticas: el
acoso laboral (moral o psicologico). Las tnicas intervenciones legislativas
expresas sobre la materia tienen caracter parcial y carecen de novedad,
pues se limitan a trasponer Directivas comunitarias. Asi, la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad, y la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social, contienen una regulacién especifica sobre el acoso
discriminatorio por motivos concretos. El art. 37.2 de esta dltima norma
da una nueva redaccion al art. 4.2.¢) ET, al referirse al derecho del
trabajador “al respeto de su intimidad y a la consideraciéon debida a su
dignidad, comprendida la proteccion frente a ofensas verbales y fisicas de
naturaleza sexual y frente al acoso por razén de origen racial o étnico,

1 Abreviaturas: Ar. (Aranzadi); C.c. (Cédigo Civil); ET (Real Decteto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadotes Estatuto de los Trabajadores); LOI (Ley Organica 3/2007, de 22 de matzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres); JUR (Jurisprudencia); LPRL (Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de triesgos laborales); LJS (Ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion social); R] (repertorio juridico); ST Const.
(Sentencia del Tribunal Constitucional); RTC (Repertorio del Tribunal Constitucional);
STS (Sentencia del Tribunal Supremo) y STS] (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Auténoma que, en cada caso, se indique).
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religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual”. A su
vez, el art. 37.5 de la misma norma modifica el art. 54 ET para introducir
una nueva causa de despido, la g), consistente en “el acoso por razén de
origen racial o étnico, religibn o convicciones, discapacidad, edad u
orientaciéon sexual al empresario o a las personas que trabajan en la
empresa’.

Con postetioridad, la Ley Otganica 3/2007, de 22 de matzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, también incluye referencias
parciales a algunas modalidades de acoso, en sus arts. 7, 46.2 y 48. Asi, el
primero define el acoso sexual, discriminatorio y el por razén de sexo; el
segundo exige que el contenido de los planes de igualdad incluya, entre
otras, las materias de “la prevencién del acoso sexual y del acoso por
raz6n de sexo”; y, el tercero, obliga a las empresas a tener un protocolo o
procedimiento interno especifico para prevenir y tratar el acoso. Dicha
obligacion es independiente de la de tener un plan de igualdad. Ademas,
interesante también resulta su art. 10.1, que considera nulos y sin efectos
los actos discriminatorios por razén de sexo, los cuales daran lugar “a una
responsabilidad a través del sistema de reparaciones o indemnizaciones
que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido”.

A la vista de estas parciales referencias normativas a determinados
supuestos de acoso, cabe preguntarse sobre la necesidad de una
regulacion laboral expresa sobre el acoso laboral, a efectos de proteger a
la victima frente a la conducta del agresor (empresario o compafiero de
trabajo). En mi opinién, con independencia de que un concepto legal de
acoso pueda clarificar la conducta y aporte seguridad juridica, cabe sefalar
que el mismo no es imprescindible a efectos de conceder tal proteccion,
pues su inexistencia no impidié6 a los Tribunales laborales dar una
adecuada respuesta protectora al acosado desde un primer momento
(finales de los afios noventa o comienzos del 2000), basandose para ello
en el marco normativo entonces vigente (anterior a las primeras reformas
de 2003)°.

Mas claramente, al tratarse de una conducta laboral que vulnera bienes
juridicos esenciales del trabajador como ser humano, la defensa de este ha
de subsumirse en preceptos relacionados con los derechos
fundamentales, como los arts. 10, 14, 15 y 18 de la Constitucion.
Precisamente, entre los multiples derechos que esta conducta puede
vulnerar, cabe destacar el genérico de la dignidad, considerado
fundamento basico del orden politico y la paz social [arts. 10.1, Const. y

2 Cfr. Mella Méndez, L., “El acoso psicoldgico en el Derecho del Trabajo espafiol”,
Tribuna Social, 2003, num. 145, pp. 13-32.
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42.e) ET], y otros mas especificos como el de la igualdad y no
discriminacion [arts. 14 Const. y 4.2.c) ET], el de la integridad fisica y
moral [arts. 15 Const. y 4.2.d) ET], el honor e intimidad personal y
familiar y la propia imagen [art. 18.1 Const. y 4.2.e) ET] o, en fin, el de la
libertad de expresion y comunicacion (art. 20.1 Const.). Como deriva de
lo recién expuesto, el acoso moral es una conducta pluriofensiva que
vulnera diversos derechos ordinarios y fundamentales a la vez, entre ellos,
el de la dignidad del trabajador.

De otro lado, la normativa especifica de prevencién de riesgos laborales,
especialmente la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de
riesgos laborales, ha servido para obligar al empresario a tener en cuenta
estos riesgos psiquicos y proteger eficazmente a los trabajadores. Asi,
resulta claro que “los trabajadores tienen derecho a una proteccion
eficaz” e integral en materia de seguridad y salud (art. 14.1), que garantice
un ambiente de trabajo sano y libre de riesgos profesionales, incluidos los
de naturaleza psicolégica’. En aras al cumplimiento de tal derecho, el
empresario debe asegurar dicha seguridad y salud “en todos los aspectos
relacionados con el trabajo” (art. 14 2 ibid.), adoptando las medidas que
sean necesarias “con el fin de evitar o disminuir los riesgos derivados del
trabajo” (art. 4.1 ibid), entendidos estos como la posibilidad de que
aquellos sufran “un determinado dafio derivado” de la actividad laboral

(art. 4.2 ibid.).

1.2.  Configuracion y distincion de figuras afines

El acoso laboral, genéricamente entendido, ha sido denominado de
muchas maneras, como, por ejemplo, acoso moral, psicoldgico,
institucional o medioambiental, intimidacién, hostigamiento o, en fin,
hasta psicoterror laboral. En Espafia, las expresiones mas utilizadas son
las de acoso moral o psicoligico; de hecho, estas son aceptadas por el
diccionario de la Real Academia Espafiola (en su préxima 23* edicion)?,
que, a su vez, lo define como una “practica ejercida en las relaciones
personales, especialmente en el ambito laboral, consistente en un trato

3 En este sentido, STC 62/2007, de 17 marzo (RTC 62/2007) y STC 160/2007, de 2 julio
(RTC 160/2007), que sefialan que las obligaciones del empresatio previstas en la LPRL
son de plena aplicaciéon a los supuestos de riesgo psiquico, motivados por la organizacién
del trabajo que pueda potencialmente padecer el trabajador cuando aquellos sean ciertos
y previsibles.

4 http://lema.rac.es/drae/Pval=acoso%20moral.
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vejatorio y descalificador hacia una persona, con el fin de desestabilizarla
psiquicamente”.

El acoso moral se configura como un comportamiento reiterado de
violencia especialmente psiquica ejercido por quien, desde una posicion
juridica o social dominante, se considera amenazado en ella por la victima
de su agresion, cuya destruccion pretende con la finalidad de mantener o
reforzar su posicion de dominio y lograr sus objetivos personales y
profesionales. En otras palabras, el acoso laboral es una conducta violenta
de amplio contenido, realizada — generalmente — por uno o varios
superiores o compafieros de trabajo, de forma recurrente y sistematica y
con el fin de destruir al trabajador acosado. Como deriva de lo recién
expuesto, esta conducta se caracteriza por’:

a) Ser un comportamiento violento de amplio contenido, el cual puede consistir en
la adopcién de diversas medidas organizativas (v. gr., asignar tareas
inatiles, humillantes, repetitivas, peligrosas, imposibles de cumplir,
inferiores a su categoria profesional o, incluso, no asignar ninguna), de
aislamiento social (por ejemplo, impedir las relaciones con los
companeros de trabajo, con el exterior, con clientes o con el propio
acosador; asignar un trabajo aislado; prohibir la presencia fisica de la
victima en reuniones o no avisarle de estas; no hablar con ella; ignorar su
presencia, opinién o prestacion laboral; retirarle el uso de medios de
comunicacién, como el teléfono o el fax), de desprestigio personal y
profesional (a través de la creaciéon de falsos rumores sobre aspectos de la
vida privada, salud fisica o mental o incompetencia profesional del
trabajador; actos de ridiculizacion de este; critica injustificada y sistematica
a su trabajo o actitud; burlas) o, en fin, de agresién verbal o fisica (como
sucede cuando se producen insultos, injurias, calumnias, coacciones o,
incluso, agresiones fisicas, leves o graves, que pueden llegar a tener un
matiz o contenido sexual).

Como se aprecia, aunque es fundamentalmente psicologica, la violencia
del comportamiento estudiado también puede llegar a manifestarse
fisicamente. Por lo demais, el acoso no solo consta de actitudes activas,
sino también pasivas (omisiones, silencios, falta de aprecio), que incluso
pueden hacer mas dafio psicolégico que aquellas.

b) Su cardcter recurrente y sistematico, pues se esta ante una conducta que tiene
que producirse durante un cierto tiempo y repetirse con frecuencia. La
prolongacién de los ataques a lo largo de un determinado periodo y la

> Cfr., por ejemplo, sentencias TSJ Madrid de 6 junio 2012 (R] 260), Aragén de 13 junio
2012 (RJ 1925) y Galicia de 23 diciembre 2012 (R] 85). En la doctrina, cft., entre otros,
Correa Carrasco, M., “El concepto juridico de acoso moral en el trabajo”, en el volumen
AANNV., Acoso moral en el trabajo (Navarra, 2000), pp. 41 y ss.
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reiteracion de alguno de los actos tipicos de acoso una o varias veces por
semana es necesaria para conseguir el fin perseguido por el acosador, que
suele requerir un determinado tiempo’. Ademas, estos ataques
continuados y prolongados evidencian la existencia de un plan
preconcebido para destruir a la victima’. Por lo tanto, es necesario valorar
los actos particulares de agresiéon en su conjunto, como aspectos de un
mismo comportamiento, pues el analisis individual de cada uno de ellos
podria llevar a confusién sobre la calificacion de la conducta agresora. En
este sentido, alguno de ellos incluso podria valorarse como irrelevante o
neutro.

Respecto del periodo durante el que se debe observar la conducta, en un
primer momento se consideré que este debia ser, como minimo, de un
semestre. Con todo, actualmente, dicho periodo no se considera un
criterio constitutivo de la existencia de acoso, sino meramente orientativo,
por lo que aquel puede declararse antes de transcurrir el referido perfodo
o, por el contrario, puede cumplirse dicho perfodo y la agresiéon no
calificarse de acoso moral’®.

c) Su finalidad destructiva, pues se busca el dafiar psicolégicamente al
trabajador, poniéndole en una situaciéon de sufrimiento psiquico tan
insoportable que le lleve a desistir de sus derechos profesionales e,
incluso, a abandonar voluntariamente la empresa. Como se ve, hay un fin
inmediato y directo (hundimiento psicolégico de la victima) y otro
mediato e indirecto (renuncia a derechos laborales o al puesto de trabajo)
y este ultimo solo se consigue cuando el primero ya es una realidad. Solo
cuando esta hundido psicolégicamente, el trabajador es capaz de tomar
decisiones que suponen la renuncia a sus derechos laborales, con el fin de
salir de la situaciéon de dolor que se le infringe. Evidentemente, tal
renuncia no es querida por el trabajador, aunque asi se intente presentar
por el acosador.

Cuando el acosador actia en orden a conseguir los referidos fines, es claro
que sus actos estan guiados por la intencion o animus de dafiar otro y, por
lo tanto, esta intencionalidad o deseo es inherente al acoso moral’. Ahora

6 Asi, entre otras, sentencias TS] Madrid de 31 marzo 2006 (R] 1694), 23 enero 2007 y 1
abril 2008 (R] 1963 y 1398), segtn las que una conducta aislada, por muy grave que sea,
no merece el calificativo de acoso. Sin embargo, no falta alguna sentencia que cuestiona
la necesidad del requisito temporal, tomando como referencia legislaciones como la de
Canada, en la que un unico acto aislado puede considerarse acoso moral (STS] Castilla y
Leén de 22 diciembre 2010; R] 209).

7 Cfr. sentencias TS] Madrid de 24 abril 2007 (R] 2280), Catalufia de 6 noviembre 2008
(R] 374), Extremadura de 8 noviembre 2008 (R] 493) y Galicia de 23 diciembre 2012, cit.
8 Cft., pot ejemplo, STS] Madrid de 10 noviembre 2007 (R] 2008/1398).

9 Cftr., entre otras, STS] Madrid de 2 noviembre 2005 (R] 2006/76199): no hay acoso
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bien, ello no quiere decir que la victima tenga que probar expresamente
aquel, sino que basta con que el mismo se deduzca de los elementos
objetivos que concurren en la actuaciéon del agresor. Los hechos hablaran
por si mismos.

Los efectos del acoso moral se suelen manifestar en un grave deterioro de
la salud mental y fisica de la victima, concretamente, en problemas de
depresion (desmotivacion, tristeza), ansiedad (irritabilidad, crisis de panico
previas a la incorporacion al puesto de trabajo, angustia), disminucién del
rendimiento laboral (desinterés por los fines e intereses de la empresa,
falta de concentracion y agilidad mental) y hasta fisicos y psicosomaticos
(gastricos, dificultades de respiracién, insomnio, mareos). En ocasiones
extremas, el acoso moral puede derivar en una enfermedad fisica o
psiquica crénica e irreversible o, incluso, terminar en suicidio; también
tiene efectos negativos para la empresa y la sociedad en general.

Ahora bien, el hecho de que en algin caso la victima sea lo
suficientemente fuerte y tal dafio psicologico no llegue a materializarse no
impide la consideraciéon de la conducta agresora como acoso moral, pues
lo importante es la propia existencia de dicha conducta, vulneradora de
derechos fundamentales de la victima (especialmente, la dignidad e
integridad moral) y la intencionalidad de la misma. En otras palabras, aun
siendo dificil, la victima puede sentirse moralmente afectada por la
violaciéon de sus derechos fundamentales, aunque no acuse un dafio
psiquico claro y real'’. Ademis, de mantener la posicién contraria y
condicionar la existencia de acoso a la producciéon real de un dafio
psiquico se desprotegeria a aquellas victimas mas fuertes psicolégicamente
y mis resistentes a los efectos dafiinos del acoso''. Evidentemente, en
tales casos, el problema puede ser la prueba del acoso moral, mas facil si
se pueden aportar informes de expertos médicos sobre el dafio objetivo
(psiquico) causado a la victima.

moral si no se prueba que la empresa “buscase, expresamente, causar un dafio al
trabajador socavando su personalidad, es decir, falta el elemento intencional de dafiar” a
este ultimo.

10 Asf, Pérez de los Cobos Orihuel, F., “El acoso moral en el trabajo: perfiles
jurisprudenciales”, Tribuna Social, 2005, 178, p. 10. En este sentido, debe entenderse
superada una primera posicion jurisprudencial que condicioné la existencia de acoso
moral a la produccién de un dafio psiquico real (v. gr., STS] Madrid de 18 junio 2001; R]
1667), aunque alguna sentencia la siga manteniendo (STS] Madrid de 6 junio 2012; R]
2352).

1 Asi, STS] Madrid de 11 junio 2003 (R] 2516): “el hecho de que haya un informe
psiquiatrico o psicolégico es un dato mas — importante, pero no determinante —, ya que,
de contrario, se harfa de peor condicién a quien tuviere mds resistencia o afrontara de
otro modo el mismo conflicto”.
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Y d) realizarse, generalmente, por #no o varios superiores (empresario o
trabajadores con poderes) o comparieros de trabajo e, incluso, conjuntamente entre
unos y otros. En el primer caso se habla de acoso vertical ascendente o
bossing, pues el acosador esta situado en un plano jerarquicamente superior
al acosado; en el segundo, de acoso horizontal, en cuanto tanto uno como
otro estan en un plano de igualdad respecto de los superiores
jerarquicos'’. En ambos casos, se trata de un conflicto asimétrico, pues la
parte hostigadora siempre se halla en una posicién mas fuerte, bien por
ser un superior, bien por contar con mas recursos o apoyos. En el caso de
actuar una sola persona (superior o compafiero) las demas suelen
intervenir de cémplices pasivos, al silenciar tal comportamiento o no
hacer nada para impeditlo, quiza por temor a represalias o, incluso, llegar a
ser objeto del mismo. Tal actitud no solo potencia los efectos destructores
del acoso moral — haciendo que la victima se sienta desamparada y
abandonada —, sino que permite que este exista como tal, dado que si el
resto de companeros lo denunciase se impedirfa su prolongaciéon en el
tiempo.

Una tercera modalidad de acoso es la denominada vertical descendente, en
cuanto los acosadores son uno o varios subordinados de la victima.
Generalmente, es el caso de un alto cargo de la empresa que, tras ser
contratado o ascendido, es boicoteado por sus subordinados — en el
segundo supuesto antiguos companeros de trabajo — con el fin de
desprestigiarlo ante sus superiores y conseguir su despido. Aparte de
menos frecuente, a mi modo de ver, este tipo de acoso es cualitativamente
diferente de los otros dos porque el hecho de que el acosado esté en una
posicion jerarquicamente superior le permite defenderse mejor de los
ataques en que la conducta de acoso consiste.

Los motivos que llevan al agresor a infligir este sufrimiento psiquico a otra
persona suelen variar segin quién sea aquel. Si se trata de compafieros de
trabajo, sean o no sus superiores, la causa suelen ser los celos y envidias
profesionales. El acosador suele ser una persona mediocre en el plano
profesional y envidiosa o frustrada en el personal, que busca imponer su
autoridad y sentirse poderoso. En consecuencia, su victima suele ser un
trabajador generalmente cualificado y con perspectivas de ascenso, en aras
a apartarle de la posibilidad de este e impedirle que compita o, incluso,
desplace al acosador, lo que pondria en evidencia su mediocridad. Por su
parte, el empresario suele acosar en orden a forzar la salida voluntaria del
trabajador de la empresa, esto es, por la via de la dimisién o el abandono,
con lo que se evitarfa el recurso al despido y el consiguiente pago de la

12 Cfr. STS] Galicia de 23 diciembre 2012, cit.
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indemnizaciéon. En estos supuestos, el acoso se convierte en una
silenciosa, lenta y gratuita alternativa a aquél.

En otro orden de cosas, el hecho de que el acoso moral se configure —
segun opinién doctrinal y judicial reiterada — con los requisitos que
acabamos de exponer aporta seguridad juridica a efectos de distinguir este
comportamiento de otros similares, que también pueden suponer un
incumplimiento contractual del empresario. Asi, cabe distinguir el acoso
moral de otros tipos de acoso, como el sexual, el discriminatorio y el “por
razén de sexo”. En principio, los cuatro tipos de acoso tienen rasgos
comunes, por ejemplo: a) son especies del mismo género: el acoso; b)
pueden ser realizados por los mismos agresores; y ¢) lesionan los mismos
bienes juridicos, cuales son, basicamente, los derechos a la dignidad de la
persona trabajadora y a la integridad fisica y moral e, incluso, a la igualdad
y no discriminacion.

Sin embargo, no cabe confundir estos diferentes tipos de acoso, pues
segun el art. 7.1 LOI, “a los efectos de esta Ley, constituye acoso sexual
cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga
el propésito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una
persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo”. Asi, pues, comparando el acoso moral y el sexual
se detectan, al menos, las siguientes diferencias: a) su contenido, pues, aun
pudiendo ser plural en ambos casos, mientras que en el acoso moral aquel
puede consistir en medidas que no tengan connotacién sexual (v. gr.,
organizativas, de aislamiento social, desprestigio personal y profesional y
agresion verbal o fisica), en el acoso sexual esa finalidad siempre tiene que
estar presente. b) Su finalidad, dado que, como se deduce de lo recién
expuesto, en el acoso sexual el fin directo o indirecto es atacar la libertad
sexual de la victima, en orden a conseguir, casi siempre, la satisfaccion
sexual del agresor. Por el contrario, en el acoso psicologico el fin es mas
ambicioso, pues se busca directamente el destruir psiquicamente a la
victima. Y c¢) su caracter, dado que el acoso moral siempre consiste en un
comportamiento recurrente y sistematico, que tiene que mantenerse
durante un cierto tiempo y reiterarse con frecuencia. Sin embargo, el
acoso sexual puede consistir en una sola conducta cuando esta es lo
suficientemente grave y el trabajador manifiesta su oposicion a la misma.
La distincién con el acoso discriminatorio también es clara, en cuanto en
este ultimo el acoso a la victima se basa en diferentes razones, como el
origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u
otientacion sexual (Leyes 51/2003 y 62/2003, citadas). En todo caso, se
consideraran discriminatorios “el acoso sexual y el acoso por razén de
sexo” (art. 7.3 LOI).
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Por su parte, si el motivo especifico para acosar es el sexo de la victima, el
acoso sera por razon de sexo. Segun el art. 7.2. LOI, “constituye acoso por
raz6n de sexo cualquier comportamiento realizado en funcién del sexo de
una persona, con el proposito o el efecto de atentar contra su dignidad y
de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo”. Reparese en
que tanto el acoso sexual, el discriminatorio y el por razén de sexo pueden
formar parte (en cuanto conductas concretas y puntuales) del acoso moral
o producirse de manera paralela a este.

De otro lado, también cabe diferenciar el acoso moral de otros conflictos,
como los originados por el ejercicio (licito o ilicito) del poder directivo y
organizativo empresarial. Desde luego, no todo conflicto es calificable de
acoso moral, dado que muchos obedecen a simples discrepancias de los
trabajadores sobre el ejercicio regular o no del poder directivo
empresarial’. No cabe, pues, considerar como acoso los conflictos en los
que no existen actos de violencia psiquica, ni siquiera aquellos en los que,
aun existiendo, estos no se desarrollan de forma sistematica y recurrente,
no persiguen la finalidad de destruir al trabajador (v. gr., insultos
concretos) o no son realizados por el empresario ni los companeros de
trabajo, sino que derivan de las condiciones del ambiente de trabajo. Esto
ultimo es lo que sucede en el denominado bumt out, también llamado
“sindrome del quemado” o mobbing subjetivo o falso, en el que el
trabajador se ve superado por la presiéon y competitividad que sufre en la
situacion laboral, a raiz de las exigencias de los clientes o usuarios de los
servicios de la empresa, lo que le origina un alto nivel de estrés y desgaste
profesional'”. Este tipo especial de estrés es caracteristico de aquellas
profesiones en las que los trabajadores realizan su trabajo en contacto con
otras personas porque, por sus caracteristicas, son sujetos de ayuda
(profesores, personal sanitario, asistentes sociales, etc.) y surge al ver el
profesional defraudadas sus expectativas de modificar la situacién laboral
y poner en practica sus ideas con respecto a como debe ser realizado su
trabajo.

El acoso moral es una manifestaciéon concreta del ejercicio arbitrario del
poder directivo empresarial, pero no todo supuesto de ejercicio arbitrario
del referido poder es calificable de acoso. Varias son las diferencias que

13 Cft. sentencias TS] Madrid de 10 noviembre 2004 (RJ 2005/178342) y Aragén de 13
junio 2012 (R] 1925).

14 Cfr., por ejemplo, STS] Catalufia de 10 junio 2005 (RJ 1602): “la reaccién que viene
determinada” por circunstancias personales de enfrentarse a concretas “‘situaciones
aparentemente de conflicto no debe equipararse a un incumplimiento empresarial, ni
determinadas reacciones subjetivas generadas por exigencias de algunos ambientes de
trabajo pueden equipararse a situaciones de hostigamiento o acoso”.
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separan a la especie del género, entre ellas, las siguientes: a) el caracter de
la conducta, ya que el ejercicio arbitrario del poder de direccién suele
concretarse en actos aislados que no revelan una conducta sistematica de
destruccion, a diferencia del acoso analizado; b) La finalidad perseguida,
pues, mientras que el comportamiento arbitrario solo pretende conseguir
— por medios inadecuados, eso si — un mayor aprovechamiento de la
mano de obra imponiendo condiciones de trabajo mas favorables a los
intereses del empresario, el acoso busca directamente causar un dafo al
trabajador destruyendo su persona'’; y c) el petjuicio causado, dado que
con el ejercicio arbitrario del poder empresarial quedan afectados los
derechos ordinarios sobre lugar, tiempo y contraprestaciéon del trabajo
realizado, sin embargo, con el acoso psicolégico se incide directamente
sobre el derecho a la dignidad y a la integridad fisica y psiquica,
afectandose a la salud mental de los trabajadores.

2. El proceso especial de vulneracion de derechos fundamentales
e indemnizacién del dafio causado

2.1.  Ideas generales

Cuando el trabajador sufre una situacién de acoso moral, el actual
ordenamiento juridico laboral espanol es suficientemente protector para
dar una adecuada respuesta a aquel. Aparte de la posibilidad de despedir
procedentemente al acosador (acoso horizontal) [art. 54.2.2) ET] o
sancionar administrativamente al empresario que permite o realiza este
tipo de conductas'’, el ordenamiento juridico ofrece a la victima otras
soluciones, como solicitar el cese de la conducta agresora y la reparacion

15 Asi, STS] Galicia de 23 diciembre 2012, cit.: la distincién entre conflicto laboral y
acoso laboral no se centra “en lo qué se hace o en como se hace, sino en la frecuencia y
duraciéon de lo que se hace y, sobre todo, en la intencionalidad de lo que se hace”.

16 En tal caso, su comportamiento puede ser denunciado ante la Inspeccion de Trabajo y
calificado de falta muy grave, con la correspondiente multa. L.a Ley de infracciones y
sanciones (texto refundido aprobado pot el Real Decteto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto) considera como tales faltas el acoso sexual, el discriminatorio y el por razén de
sexo (art. 8.13 y 13 bis). Aun sin referencia expresa al acoso moral, este también puede
sancionarse al considerar como falta grave “los actos del empresario que fueren
contrarios al respeto de la intimidad y consideracién debida a la dignidad de los
trabajadores” (art. 8.11) y, desde luego, aquel acoso lo es. De otro lado, el empresario
también puede ser responsable del recargo de prestaciones de seguridad social por
incumplir las medidas de prevencién de riesgos laborales y no impedir que se produzca
el acoso moral (art. 123 LGSS).

1
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de los danos causados por la via del proceso especial de derechos
fundamentales y libertades publicas (arts. 177 y ss. LJS) o la resolucion
indemnizada del contrato por la via del art. 50 ET.

En relaciéon con la primera posibilidad, como ya se apuntd, resulta claro
que el acoso moral vulnera derechos fundamentales, como, por ejemplo,
el de la dignidad, igualdad y no discriminacion, integridad fisica y psiquica,
libertad de expresion u honor. En tales casos, cualquier trabajador que,
invocando un derecho o interés legitimo, considere lesionado uno de sus
derechos fundamentales, “incluida la prohibicién de trato discriminatorio
y del acoso”, podra recabar su protecciéon a través del procedimiento
especial de tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas (art.
177.1 LJS).

El tnico requisito exigido es el de que “la pretensiéon se suscite en el
ambito de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del orden
jurisdiccional social o en conexioén directa con las mismas, incluidas las
que se formulen contra terceros vinculados al empresario por cualquier
titulo, cuando la vulneraciéon alegada tenga conexiéon directa con la
prestacion de servicios” (art. 177.1 LJS).

La victima de acoso podra dirigir pretensiones tanto contra el empresario
como contra cualquier otro sujeto que resulte responsable, con
independencia del tipo de vinculo que le una al empresario.
Correspondera a la victima, que sera la Gnica legitimada en esta modalidad
procesal, elegir la clase de tutela que pretende dentro de las previstas en la
Ley, “sin que deba ser demandado, necesariamente, con el empresario el
posible causante directo de la lesion” (art. 177.4 LJS). Se plasma, asi, el
criterio judicial anterior que consideraba adecuado el proceso especial de
tutela de derechos fundamentales para reclamar al empresario una
indemnizacién por dafio moral causado por el acoso de otro trabajador y
conocido por aquel'’. Ahora bien, sf es necesario demandar al agresor
(ajeno al empresario) cuando la victima pretenda su condena o aquel
pueda resultar directamente afectado por la resolucién que se dictare.

El procedimiento tendra caricter urgente y preferente respecto de todos
los que se sigan en el tribunal o juzgado. Ademas, el actor podra solicitar,
en el mismo escrito de interposicion de la demanda, medidas cautelares,
como la suspension de los efectos del acto impugnado y la suspension de
la relaciéon o la exoneraciéon de la prestacién de servicios, el traslado de

17 Véanse, por ejemplo, sentencias TS de 2 febrero 1998 (R] 1251) y 23 marzo 2000 (R]
3121) y STSJ Andalucia (Sevilla) de 8 mayo 2007 (RJ 1987). Esta ultima sentencia
también compartié el criterio judicial de que era innecesario traer al proceso al trabajador
a quien se imputaban las acciones de acoso [STS de 3 julio 2001 (R] 7799) y STS]
Aragén de 30 junio 2003 (R] 2227)].
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puesto o centro, la reordenaciéon o reduccion del tiempo de trabajo y
cuantas sean necesarias para asegurar la efectividad de la sentencia judicial
(art. 180.1 y 4 LJS). Tras la celebraciéon del juicio (en el que rige la
inversion de la carga de la prueba)’®, la sentencia se pronunciaré, segin
proceda, sobre la existencia o no de la vulneracién del derecho
fundamental alegado, y, en su caso, también declarara la nulidad radical de
la conducta del agresor, ordenara el cese inmediato de esta y dispondra el
restablecimiento del demandante en la integridad de su derecho, con
reposiciéon en la situacion anterior a la lesion y reparacion de las
consecuencias derivadas de la lesion, incluida la indemnizacién que
proceda (art. 182.1 1JS)". Asi, la tutela inhibitoria del acto ilicito y
vulnerador del derecho fundamental va acompafiada de otra restitutoria
de los dafos causados a la victima.

2.2. Laindemnizacion de dafios
2.2.1. Finalidad y dafios indemnizables

La indemnizacién de dafios es uno de los elementos centrales y mas
polémicos de este proceso especial de vulneraciéon de derechos
fundamentales por acoso moral. Su regulacion legal especifica en los arts.
182 y 183 LJS configura un régimen juridico propio en el Derecho del
Trabajo, que lo aparta del previsto en el Derecho Comun para la
responsabilidad civil contractual (arts. 1.101 y ss. C.c.) y que,
supletoriamente, se aplica en muchas indemnizaciones derivadas de
incumplimientos laborales que no gozan de una regulacién ad hoc (por
ejemplo, un precontrato). Con todo, algunos aspectos de ese régimen
especifico son deudores del régimen general civil, como los conceptos
sobre los tipos de dafos o las exigencias de prueba para los dafios
materiales. Ademds, en el supuesto aqui examinado, la responsabilidad del
empresario que realiza o tolera casos de acoso moral puede fundarse tanto
en la vulneracién de derechos fundamentales (dignidad, integridad fisica y

18 El demandante debe aportar indicios de la vulneracion del derecho fundamental y el
demandado debe una justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad (art. 181.2 L]S).

19°Si no se prueba el acoso, no procede la indemnizacion, asi, por ejemplo, sentencias TS]
Madrid de 10 noviembre 2004, Catalufia de 10 junio 2005, citadas, Pais Vasco de 20
febrero 2007 (R] 1495), Islas Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 10 julio 2008 (R]
2009/124844), Catalufia de 25 enero 2011 (R] 162910) y Asturias de 25 mayo 2012 (R]
195961).
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moral) como en el incumplimiento de un deber contractual del
empresario, el del deber de proteccion integral de la seguridad y salud de
los trabajadores (art. 14 LPRL), lo que genera una responsabilidad civil
contractual. De hecho, no faltan casos en los que el trabajador acosado
reclama, tras su despido, una indemnizacién de dafios y perjuicios en base
a la regulacién clasica civil. Ahora bien, sea como fuere, el régimen
aplicable es el especifico ahora comentado, lo que evidencia la importancia
que el legislador da a los derechos fundamentales, en cuanto no deja pasar
la ocasion sin pronunciarse expresamente sobre la necesaria y concreta
reparacion de los dafios causados.

Segun el art. 183.1 LJS, cuando la sentencia declare la existencia de la
vulneracién de un derecho fundamental, el juez debera pronunciarse,
necesariamente, sobre “la cuantfa de la indemnizaciéon” que le pueda
corresponder a la victima de tal vulneracién o discriminacién, y ello en
funciéon tanto “del dafio moral unido a la vulneracién del derecho
fundamental como de los dafos y petjuicios adicionales derivados”.
Ademas, a la hora de tal pronunciamiento, el tribunal tiene que atender a
una doble finalidad: la primera, el resarcimiento suficiente de la victima,
restableciendo a esta, en la medida de lo posible, en la integridad de su
situacion anterior a la lesion; y la segunda, la contribucion a la prevencion
general del dafo (art. 183.2 LJS). La reciente plasmacion legal de estas
finalidades puede servir de estimulo a los 6rganos jurisdiccionales para
reconocer cuantias indemnizatorias importantes, equiparables a la entidad
real del dafio causado a la victima. Ciertamente, la finalidad de resarcir
suficientemente a esta y reponerla en la situacién anterior obliga a tener en
cuenta todos los dafios causados a la misma, con independencia de su
naturaleza y del momento de su produccién. Asi las cosas, hay que valorar
todos los dafios presentes, pasados y hasta futuros, y ya sean patrimoniales
(materiales) o extrapatrimoniales (morales).

Por su parte, la finalidad preventiva parece obligar al 6rgano jurisdiccional
a tener en cuenta el caracter punitivo de la indemnizacion a la hora de fijar
su cuantfa, el cual busca la reparacion integra del dafio causado a la victima
y el convertir aquella en una verdadera sancién a efectos de disuadir o
prevenir futuros dafios por parte del agresor y terceros. Se acoge, asi, el
criterio expresado anteriormente por el TS, relativo “al efecto disuasorio
de estas indemnizaciones” frente a la vulneraciéon de los derechos
fundamentales™, asi como en la normativa comunitaria. En este sentido,
por ejemplo, el art. 18 Directiva 2006/54/CE, del Patlamento Europeo y

20 Cfr. sentencias TSJ Cantabria de 19 mayo 2005 (R] 128120) y 2 noviembre 2005, cit.
2L STS de 20 septiembre 2007 (Ar. 8304).
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del Consejo, de 5 de julio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacién, exige que la indemnizacidén sea
“disuasoria y proporcional al perjuicio sufrido”®. Para la doctrina, el dafio
punitivo puede ser reparado con la doble finalidad “de castigo de un acto
antijuridico y de prevenciéon frente a conductas similares, que asi son
disuadidas”. Esta compensacion econdémica adicional busca proteger el
valor esencial de la dignidad™.

Los dafios patrimoniales o materiales son los que sufre la victima en sus
bienes y derechos de naturaleza econdémica, o sea, en su patrimonio
material. A su vez, tales dafios se clasifican en dos: el dafio emergente y el
lucro cesante. El primero se identifica con “el valor de la pérdida” sufrida
por el demandante, y, el segundo, con “la ganancia que haya dejado de
obtener” a rafz del incumplimiento contractual del demandado (art. 1.106
Codigo civil). En el primer concepto, no cabe incluir el pago de los
honorarios de abogado y procurador™.

Los dafios extrapatrimoniales o morales son aquellos que no recaen
directamente sobre el patrimonio de la victima, sino sobre su persona,
lesionando sus derechos o bienes de la personalidad y generando un
sufrimiento espiritual, interior o psiquico (ansiedad, angustia, depresion).
Con estos dafos queda afectado el ambito existencial subjetivo de la
persona, sus sentimientos, su identidad y hasta su consideracién social. De
hecho, este dafio moral tiene una vertiente interna y otra externa; la
primera se refiere al dafio o sufrimiento que internamente padece el
trabajador; y la segunda al menoscabo que este sufre en su imagen o
consideraciéon social, lo que puede conllevar pérdida de relaciones
personales y profesionales y de oportunidades de mejora laboral.

Por lo demis, no existe unanimidad doctrinal sobre la inclusién en estas
dos categorfas recién comentadas (o su consideraciéon autbnoma) de los
dafos corporales, biologicos o a la salud, que afectan a la vida y a la
integridad fisica y psiquica. Siguiendo a la doctrina italiana, estos dafios se
clasifican, a su vez, en tres tipos: daflos corporales directos, dafios
psiquicos inmediatos y secuelas fisicas o psicolégicas de futuro®. En

22 Cft., también, art. 15 Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, telativa al
principio de igualdad de trato de las personas, independientemente de su origen racial o
étnico.

23 Sala Franco, T. y Lahera Forteza, J., Las indemnizaciones a favor de las empresas y de los
trabajadores en el contrato de trabajo (Valencia, 2013), p. 98.

24 STS de 16 enero 2008 (Ar. 460).

25 Cfr. Bonaretti, L., Danno biologico nel rapporto di lavoro (Roma, 1996), pp. 29 y ss.; Avio,
A., 11 diritto inviolabili nel rapporto di lavoro (Roma, 2001), pp. 140 y ss. También Fabregat
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principio, en cuanto estos dafios pueden producir, de forma simultanea,
consecuencias sobre el patrimonio y la persona de la victima (v. gr.,
perjuicio econémico relacionado con el pago de tratamientos médicos o
pérdidas salariales por no poder trabajar y dolor), parece que no hay
impedimento en reconducirlos a las dos categorfas generales ya
comentadas. Ademas, de valorarse como categoria separada, podria haber
cierta confusiéon entre los denominados dafios psiquicos inmediatos
(corporales) y los dafios morales internos, equivalentes también a un
sufrimiento personal. En todo caso, ya de sea de manera auténoma, ya sea
integrados en las categorfas anteriores, lo importante es la valoracion
especifica y adicional de estos dafos corporales.

2.2.2. Cuantificacion

Aun conociendo los dafios y las finalidades a tener en cuenta, /&
cuantificacion de la indemnizaciéon no resulta facil. El legislador actual
aporta — aun de forma poco clara — nuevos criterios al respecto,
estableciendo exigencias de prueba diferentes al demandante segun el tipo
de dafio alegado. Asi, segun el art. 179.3 LJS, el demandante debe
expresar en su demanda, aparte de los requisitos generales (incluidos los
hechos constitutivos de la infraccion alegada y el derecho vulnerado), “la
cuantia de la indemnizaciéon pretendida”, con la adecuada especificacion
de “los diversos dafios y perjuicios” sufridos, a efectos de que el 6rgano
jurisdiccional pueda fijar la indemnizacion. Ademads, aquel debera
“establecer las circunstancias relevantes para la determinacion” de esta
ultima, incluyendo “la gravedad, duracién y consecuencias del dafio, o las
bases del calculo de los petjuicios estimados”. A ello hay que sumar la
necesidad de probar la relacién de causalidad entre el dafio alegado y la
conducta agresora, tal y como deriva de la teorfa general de la
responsabilidad civil (art. 1.101 y ss. C.c.)™.

Estas exigencias de prueba no parecen presentar demasiado problema en
el caso de los dafios materiales, de facil acreditacion objetiva, tanto en el
caso del dafio emergente como del lucro cesante. Otro tanto podria

Monfort, G., La responsabilidad civil por dasios en el acoso laboral, comunicacién presentada en
el XXIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Girona,
2013), p. 13. Ejemplar fotocopiado.

26 Véase, respecto de un caso de acoso moral, STS] Cantabria de 19 mayo 2005, cit., que
deniega la indemnizacién solicitada al no probarse que el aborto sufrido por la
trabajadora deriva de la situacién de acoso sufrida. También STS] Galicia de 27 octubre
2008 (R] 380929).
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decirse de los dafios corporales, incluidos los siquicos, que pueden ser
objeto de tratamiento y evaluacibn médica a través de las
correspondientes pruebas objetivas sicométricas. Ahora bien, la
conclusiéon no es la misma en el supuesto de los danos morales, strcto
sensu, de ahi que el legislador haya afiadido — a lo ya dicho — matizaciones
especificas para ellos. A efectos de entender mejor estas ultimas, conviene
repasar, aun someramente, los vaivenes que la prueba del dafio moral ha
sufrido desde el punto de vista jurisprudencial.

Como es sabido, el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional
sostuvieron un intenso debate sobre su existencia y prueba en este
proceso especial de tutela de los derechos fundamentales. A grandes
rasgos, puede hablarse de una larga evolucién con diferentes fases. En un
primer momento, el TS defendié que de la vulneraciéon de un derecho
fundamental (en el caso, el de la libertad sindical) derivaba, por
presuncién, la existencia de perjuicios indemnizables. Asi, en la
importante sentencia de 9 de junio de 1993%, dicho 6rgano jurisdiccional
estimo que no era necesario probar que se habia producido “un petjuicio”
para que naciese el derecho al resarcimiento, “sino que, por el contrario,
una vez acreditada la vulneracion del derecho fundamental” se presumia,
automaticamente, “la existencia del dafo” moral y debia decretarse “la
indemnizacién correspondiente”?”.

Con posterioridad, en la conocida sentencia de 22 de julio de 1996%, el
citado Tribunal cambia su posicién sobre la automaticidad del dafio al
considerar que la indemnizaciéon prevista en el art. 180.1 LPL (hoy 183
LJS) no derivaba, automaticamente, de la declaracién jurisdiccional de
lesién del derecho fundamental, sino de la concurrencia de un dasio real
producido por esta™. A partir de ahi, se exigi6: 1) que el demandante
alegase, adecuadamente, en su demanda “las bases y elementos clave de la
indemnizacién” reclamada, en orden a fundamentar la posible condena
empresarial y el reconocimiento de aquella en el caso concreto; y 2) que la
cuantia solicitada se amparase en “indicios o puntos de apoyo suficientes
en los que asentar una condena de tal clase”. En otras palabras, probada
la vulneracion del derecho fundamental, el demandante debia acreditar el
dafno alegado y la indemnizaciéon reclamada con datos o elementos de

21 RJ 3752.

28 Cfr., también, sentencias TS de 14 julio 1993 y 8 mayo 1995 (R] 5678 y 4553) y STSJ
Andalucia (Milaga) de 3 septiembre 1993 (R] 4033).

2 RJ 6381.

30 El citado precepto procesal amparaba tal interpretacion con la expresién “en su caso”,
que separaba la lesién de la libertad sindical de su reparacién, incluida la indemnizacién
pettinente.
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apoyo objetivos®. En este sentido, se afiade que los dafios causados en la
esfera mental o subjetiva pueden ser objeto de mediciéon mediante
pruebas de psicometria”. Por lo tanto, la victima debia acreditar, al
menos, con una minima base factica, el dafio moral sufrido™.

Siguiendo esta posicion, ni siquiera en los casos de despido nulo por
lesiéon de derechos fundamentales el dafilo moral se presumia, al estimarse
que la mera decision empresarial de despedir no generaba,
automaticamente, un dafio moral especifico’™. En palabras de la STS de
21 de septiembre de 2009%, “el simple sufrimiento emocional producido
por un despido injusto no tiene entidad para ser reparado con una
indemnizacion independiente” de la tutela legal resarcitoria establecida en
el art. 55.6 ET, requiriéndose para tal indemnizaciéon especifica la
acreditacion de un dafio “distinto del que es comun a todo despido
injustificado”™. Asi, el reconocimiento de la indemnizacién adicional
exigia que la victima alegase en su demanda “las bases y elementos
objetivos determinantes” de tal dafio moral, susceptible de generar
“perjuicios reales, efectivos y justificados, directamente derivados de la
extincién contractual™”’,

Frente a esta restrictiva doctrina, que impedia el reconocimiento de una
concreta indemnizaciéon — a pesar de declararse la vulneracion de un
derecho fundamental — si no se conseguia probar el dafio moral, algunas
sentencias empiezan a reaccionar estableciendo algunas matizaciones. Asi,

31 En igual sentido, cfr., por ejemplo, las sentencias TS de 20 enero 1997 (RJ 620), 2
febrero 1998 (R] 1251), 28 febrero y 23 marzo 2000 (RJ 2242 y 2131), 21 julio 2003 (R]
6941), 16 julio 2004 (R] 5810), 2 octubte y 12 diciembre 2007 (RJ 2008/605 y
2008/3018), 15 diciembre 2008 (RJ 2009/388), 21 septiembre y 30 noviembre 2009 (la
primera cit.; la segunda, en R] 8029) y 12 mayo 2010 (R] 5254, que casa la del TS] Pais
Vasco de 21 abril 2009; RJ 1861).

32 Cfr. sentencias TS] Madrid de 11 marzo 2003 (JUR 209675), 9 septiembre 2004 (R]
2638) y 9 mayo 2006 (R] 1803). Segtn la primera, “tales dafios psiquicos son medibles,
no en vano hay pruebas psicoldgicas objetivas que permiten su valoracion (psicometria)”.
33 Cfr. sentencias TS] Comunidad Valenciana de 25 septiembre 2002 (R] 2834) y 14
febrero y 28 mayo 2003 (R] 918 y 2004/1178).

34 STSJ Galicia de 21 julio 2008 (R] 1948).

3 RJ 6169.

36 También, entre otras, sentencias TS de 2 octubre 2007 (R] 2008/695) y 19 noviembre
2009 (RJ 2010/1161), esta ultima, aunque mayoritariamente desestima el recurso de
casacion para unificar doctrina entre las sentencias comparadas, contiene un voto
particular (Magistrado Martin Valverde) discrepante que, tras apreciar motivo para
estimar el recurso, entra en el fondo del asunto y reafirma la doctrina del Alto Tribunal
sobre la necesidad de aportar indicios suficientes del dafio producido.

37 STSJ Galicia de 2 junio 2010 (R] 2125). También, por ejemplo, sentencias TS de 1
octubre 2008 (R] 7362) y 19 noviembre 2009, cit.
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por ejemplo, la STS] Catalufia de 9 de enero de 2006™ parece presumir
que la lesién de un derecho fundamental siempre implica un dafio moral,
al sefialar que “la infraccién de los derechos fundamentales ocasiona, ez
todo caso, unos dafios morales de dificil evaluacién”, por lo que “el alcance
econémico de estos dafnos debe ponderarse con arreglo a las especiales
circunstancias concurrentes en cada caso”. Mas claramente, al ser el dafio
moral algo inmaterial y dificilmente mensurable, su valoracién econémica
corresponde al organo jurisdiccional a la vista del conjunto de
circunstancias concurrentes’ .

Por su parte, la conocida ST Const. 247/2006, de 24 de julio®, parece
compartir la posicién restrictiva, pero también con cierta discrepancia. En
efecto, aunque de forma expresa no desautoriza la comentada posicion
del TS, en cierto modo, se distancia de ella, al establecer que, si de los
hechos probados resultan actuaciones contrarias al derecho fundamental
del trabajador, el dafio (moral) debe considerarse probado y procede la
correspondiente indemnizaciéon. En otras palabras, las exigencias de
alegar adecuadamente las bases y elementos clave de la indemnizacién
reclamada y acreditar indicios o puntos de apoyo suficientes deben
entenderse cumplidas cuando se prueba un comportamiento lesivo de
caracter particularmente intenso y prolongado en el tiempo, con notoria
repercusion en los derechos del trabajador. La sentencia analizada no
recupera el inicial automatismo entre lesion del derecho fundamental y
dafo, pero si incorpora matices importantes, desde el punto de vista de la
tutela judicial efectiva, que reconsideran la tesis mas restrictiva del
Tribunal Supremo sobre la exigencia probatoria del dafio en estos
supuestos'. Ademis, a efectos de valorar la cuantia de la indemnizacion,
se toma como criterio de referencia el importe de la sancion
administrativa prevista en la Ley de infracciones y sanciones para la
conducta lesiva, valorandose adecuada una indemnizaciéon de cuantia
inferior a la tipificada para tal sanciéon. A partir de ahi, alguna sentencia
del TS también empez6 a admitir que, “en el supuesto de dafio moral”,

38 JUR 85008.

3 Cfr. STSJ Galicia de 7 mayo 2002 (R] 3541) y sentencias TS] Madrid de 30 septiembre
2004 y 20 febrero 2006 (JUR 298644 y 127750).

40 RTC 247/2006.

41 Segun sus propias palabras, “resulta patente que, un trabajador como el recurrente que
es sometido a un trato discriminatorio, derivado del ejercicio de funciones sindicales en
defensa de sus compafieros de trabajo, de la intensidad y duraciéon en el tiempo del que
ha quedado acreditado en el relato de hechos probados, sufre un maltrato o dafio
psicolégico que, con independencia de otras consecuencias (...), se da en todo caso, sin
que sea factible, a veces, aportar prueba concreta del perjuicio sufrido y de su
cuantificacion monetaria, dada su indole” (Fundamento juridico séptimo).
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debfa “tenerse en cuenta la peculiaridad del mismo a efectos de
evaluacion”™”.

Con la LJS de 2011, el legislador deja clara la especialidad del dafio moral,
pues la obligacién del demandante de especificar la cuantia y los diversos
dafos alegados, se exceptia en el caso de “los dafos morales unidos a la
vulneracién del derecho fundamental, cuando resulte dificil su estimacion
detallada” (art. 179.3 L]S). De este modo, el legislador en cuestién parece
dejar claro lo siguiente:

1) El dafio moral esta “unido” — hasta por dos veces se utiliza este
término — a la vulneraciéon del derecho fundamental, por lo que aquel es
inherente a esta ultima y, por lo tanto, su existencia parece presumirse
inris et de iure. En palabras de algin autor, la norma procesal establece un
vinculo de unién entre violacién de derecho fundamental y dafio moral,
lo que proporciona “base legal expresa” a la primitiva doctrina del TS de
los afios noventa, “que fijaba una presunciéon de existencia de dafios
morales por el hecho mismo de la lesiéon” del citado derecho. Ahora, la
LJS establece “una presunciéon legal” de existencia del dafio moral y este
dafio “basico presunto” se completa con la posibilidad de probar otros
dafios patrimoniales®.

Con todo, no cabe dejar de reconocer que cierto sector de la doctrina es
mas restrictivo respecto de la presuncién de la existencia del dafio moral y
rechaza la resurrecciéon de la tesis de la automaticidad del dafio o que
quepa asumir una presunciéon de dafo moral “en cada acto empresarial
demandado, puesto que debe haber indicios de impacto en esta esfera”.
Se apunta, mas bien, hacia la identificacién por parte de la LJS de “un
dafio moral ante conductas que impidan, claramente, un normal
desenvolvimiento de los derechos fundamentales en el contrato de
trabajo”*.

2) Partiendo aqui de la presuncién inicial de existencia del dafio moral,
cuestion bien diferente es la de su cuantificaciéon. Como regla general, el
trabajador también debe aportar, siempre que sea posible, las
circunstancias relevantes para la determinacién de la indemnizacién, por

42 Sentencia de 2 octubre 2007, cit. También sentencias TS de 24 junio 2009 (R] 6061).

43 Cfr. Folguera Crespo, J. A., “De la tutela de los derechos fundamentales y libertades
publicas”, en el volumen AA.VV., Comentarios a la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social, 2
edic. (Valladolid, 2011), p. 689. También Alvarez Alonso, D., La indemnizacion por lesion de
derechos fundamentales en el ambito laboral y la problematica de los “darios morales”. Comunicacién
presentada en el XXIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, cit., p. 13. Ejemplar fotocopiado. Con todo, para este autor, la presunciéon de
existencia del dafio solo esta justificado en el caso del dafio moral, entendido stricto sensu,
o sea, sin los dafios biolégicos.

4 Sala Franco, T. y Lahera Forteza, J., op. cit., p. 94.
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ejemplo, debe poner de manifiesto la gravedad, duracién y consecuencias
del dafo sufrido o indicar cudles son los hechos o criterios seguidos para
pedir una concreta cuantia. En este sentido, parece claro que la victima
siempre podra aportar algin tipo de informacion relevante a efectos de
clarificar el acoso sufrido y la magnitud del dafio causado.

Y 3) cuando “la estimacién detallada™ del dafio moral “resulte dificil” (art.
179.3 LJS), es decir, cuando “la prueba de su importe exacto” sea
“demasiado dificil o costosa” —lo que sera casi siempre —, sera el 6rgano
jurisdiccional el que tendra que determinarlo “prudencialmente” (art.
183.2 LJS). Como se aprecia, a partir de ahora el papel del juez sera
determinante, pues sera él el que tendra la responsabilidad de concretar la
cuantfa indemnizatoria. Para ello tendra que recurrir a determinados
criterios, como las propias circunstancias de cada caso concreto, alegadas
y probadas por el demandante u otros criterios analégicos. Sin duda, esta
indeterminacién indemnizatoria aumenta la inseguridad juridica sobre el
resultado final de este tipo de acciones.

De otro lado, el legislador no aclara el dies a guo del plazo de la
prescripcion de la accion, lo que genera dudas en estos casos de conducta
continuada de acoso. El art. 179.2 LJS se limita a establecer que la
demanda habra de interponerse “dentro del plazo general de prescripcion
o caducidad de la accién previsto para las conductas o actos sobre los que
se concrete la lesion del derecho fundamental o libertad publica”. Los
tribunales laborales han venido entendiendo que el inicio del plazo de
prescripcion de un afio ha de situarse en el momento en que “la accion
pudo ser ejercitada” (art. 59.1 y 2 ET y art. 1.968 C.c.), lo que, en el
supuesto de un proceso de acoso de tracto sucesivo exige estar a la fecha
de la dltima accién que forma parte de aquel”. En otras palabras, “el
ultimo de los ataques integrantes del acoso debera haberse producido
dentro del dltimo afio natural”®. Se sigue asi la denominada teoria de la
realizacion, que sitta el inicio de la prescripcion el dia en que la accion
puede ser ejercitada eficazmente a todos los efectos. Ahora bien, ello
determina que si las lesiones se entienden derivadas de un accidente de
trabajo, el inicio del plazo de prescripcion se sitda en el momento en que
el beneficiario tenga un cabal conocimiento de las secuelas de aquel y de
las mermas que estas producen, tanto en su capacidad de ganancia, como
en su patrimonio biolégico. Tal conocimiento solo se produce al dictarse
la correspondiente resolucion firme en proceso de invalidez, por lo que el
punto de partida para el ejercicio de la accién de dafos y perjuicios debe

4 Cfr. sentencias TS] Catalufia (dos) de 12 abril y 25 julio 2001 (R] 2141 y 275542).
46 STS] Andalucia (Sevilla) de 8 mayo 2007, cit.
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ser “el momento de conocimiento de esta resolucion”’, por ser entonces
los dafios cuantificables™,

Esta posicién viene reforzada por la consideraciéon de que los dafos
derivados de un accidente de trabajo son unicos, de tal modo que del
importe total de los dafios han de deducirse las cantidades que, por
prestaciones de la Seguridad Social, ya haya podido percibir el
beneficiario, y estas no se conocen hasta la firmeza de la resolucién que
declara la invalidez del beneficiatio”. Por lo demds, si el accidente de
trabajo generase actuacioén en el ambito penal, el inicio de la prescripcion
para reclamar dafios y perjuicios se sitia en el momento final de la causa
penal™.

Por dltimo, el art. 184 LJS enumera las demandas que, por razén de su
objeto, deben tramitarse, inexcusablemente, por su proceso especifico (y
no por el ahora comentado), entre ellas, las de despido y extincién del
contrato, modificacién sustancial de condiciones de trabajo o las relativas
a los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral. En
tales casos, dichos procesos tendran caracter preferente y acumularan en
ellos las pretensiones de tutela de derechos fundamentales, incluida la
referente a la correspondiente indemnizaciéon por la vulneraciéon de estos
(arts. 26.2 y 178.2 L]S). En tal sentido, el art. 183.3 LJS declara que esta
indemnizaciéon sera compatible, en su caso, con la que pudiera
corresponder al trabajador por la modificaciéon o extincién del contrato
de trabajo o en otros supuestos establecidos en el ET y demas normas
laborales. Este “efecto migratorio” de las reglas especiales de este proceso
especial a otros supone la plasmacion a nivel legal del reforzamiento de la
proteccion de los derechos fundamentales en el ambito del contrato de
trabajo y de la responsabilidad indemnizatoria del empresario ante su
lesion®.

47 STS] Comunidad Valenciana de 9 mayo 2012 (R] 308549). En el caso de autos, el
inicio del plazo de prescripcion se situa en la fecha en la que finaliza la situacion de I'T sin
declaracién de incapacidad permanente.

48 STS de 23 abril 2012, cit., que, aunque desestima el recurso de casacién para unificar
doctrina, parece admitir que el dies a quo se sitie en el momento de finalizar la conducta
acosadora y sus efectos, en el caso, un proceso de incapacidad temporal (como sostenia
la sentencia recutrida del TS] Pais Vasco de 21 diciembre 2010; RJ 2011/1697). Sobre
esta ultima, véase Navarro Nieto, F., “Perfiles de actualidad en procesos judiciales de
acoso laboral”, Aranzadi Social, 2011 (BIB 2011/1532).

49 Sentencias TS 2 febrero 1998 (R] 3250) y 17 febrero 1999 (R] 2598).

50 STS (Sala General) de 10 diciembre 1998 (recurso 4078/1997).

51 Ballester Pastor, A., “El procedimiento de tutela de derechos fundamentales y el
procedimiento de conciliacién de responsabilidades en la Ley Reguladora de la
Jutisdiccion Social”, Relaciones Laborales, 2, 2012 (La Ley 24450/2011), p. 5.
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